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A origem da família antiga, segundo Fustel de Coulanges, está 
calcada no poder da religião e dos antepassados, e não no nascimento, no 
sentimento ou na força física. A família antiga é mais uma associação 
religiosa do que uma associação da natureza. 
Não foi a religião que criou a família, mas foi a religião, 
seguramente, que instituiu as regras aplicáveis, e por isso é inegável que 
a sua constituição foi muito diferente do que poderia ter sido se tivesse 
preponderado os sentimentos naturais na origem da família. 
Por causa dessa interferência religiosa na constituição da 
família é interessante debruçar o olhar para o passado e conhecer os 
procedimentos usados pelos povos antigos para resolver o conflito 
familial. 
No que nos interessa para esta reflexão, registra a história que 
para o velho Direito Inglês o filho de pais desconhecidos devia ficar a 
cargo das paróquias onde havia nascido. Porém, de tal monta era o ônus 
que foram ditadas regras relativas à descoberta da paternidade contra 
aqueles que não assumissem o dever alimentar. Entre as provas, o 
juramento da mãe, ressalvando-se ao acusado a faculdade de demonstrar 
a falsidade da imputação. 1 
Já na Alemanha medieval, somente após a recepção do Direito 
Romano se passou a cogitar da possibilidade de investigação da origem 
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 Fonseca, Arnoldo Medeiros da. Investigação de paternidade. 1940, p. 92. 
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paterna, de tal modo que o filho que antes pertencia somente à família de 
sua mãe passou a vislumbrar a chance de receber a tutela do Estado por 
meio do ordenamento jurídico, possibilidade, que no atual século vai se 
robustecendo mais e mais em todo o globo, registrando-se que para tanto 
o papel da jurisprudência tem sido fundamental. 
No Brasil, por sua vez, o art. 363, parte final, do Código Civil 
de 1916, sem correspondência no atual, motivou severas críticas 
alicerçadas no inconveniente de se autorizar uma investigação de 
paternidade pelo “simples fato de ter havido comunicação sexual do 
homem com a mulher, comunicação que poderia ser passageira, até com 
mulher pública, a quem o homem tivesse visto pela primeira vez, em um 
encontro, porventura, meramente ocasional.” 2  
Na atualidade, parte da doutrina brasileira 3 segue o 
entendimento segundo o qual, não sendo possível ao juiz determinar a 
origem da recusa em realizar o exame, terá de dar ao acusado o benefício 
da dúvida, posto que há de vigorar como princípio superior a orientar a 
situação a presunção da inocência. 
A norma por meio da qual se confere ao acusado o direito de 
não colaborar, recusando-se ao exame de DNA, ou de permanecer calado, 
nada podendo lhe ser imposto4 não pode e não deve, contudo, ser 
transportada em sua totalidade da esfera do Direito Penal para a do 
Direito de Família. 
Deveras, conduzir o suposto pai ‘debaixo de vara’ é prática 
que nem os juízes, nem a jurisprudência e tampouco a doutrina têm 
admitido, porque adentra a esfera da intangibilidade e integridade 
                                                 
2 Barros, Hermenegildo. Manual do Código Civil. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos 
Santos, 1918, p. 438 
3 Acácio, José Arruda e Parreira, Kleber Simônio. A prova judicial de ADN. Belo 
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 203-204. 
4 Gomes Filho, Antônio Magalhães. Direito à prova no processo penal. São Paulo: RT, 
1997, p.119. 
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corporal, ferindo de morte o direito inalienável ao próprio corpo, que deve 
ser conservado imune a qualquer extroversão ou intromissão, seja do 
Estado ou de organismos privados, sendo impensável o retorno ao tempo 
das Ordálias. 
Diante do quadro legal posto, o cidadão que se vê participando 
de um processo de investigação de paternidade há de aguardar com muita 
ansiedade o julgamento porque o juiz para ser justo precisa adotar uma 
postura ativa, procurando abrir novos caminhos interpretativos por causa 
da obsolescência das leis, porque concebidas em momento histórico-
sociológico vertiginosamente distinto do vigente costume social. 
Certamente, o direito à intangibilidade e integridade corporal 
constitui um valor importante a ser preservado, mas não pode colidir com 
a garantia também importante do direito à identidade e à dignidade da 
pessoa humana. No processo de investigação de paternidade há, portanto, 
um conflito de direitos e valores igualmente importantes. 
Nesse sentido, no julgamento do Habeas Corpus 
n.° 71.373-4, RS, o pleno do STF, tendo como relator para o acórdão o 
Min. Marco Aurélio, em acórdão publicado no DJ de 21.11.96, o Min. 
Francisco Rezek colocou o tema da seguinte forma: 
O que temos em mesa é a questão de saber 
qual o direito que deve preponderar nas demandas de 
verificação de paternidade: o da criança à sua real (e não 
apenas presumida) identidade ou do indigitado pai à sua 
intangibilidade física. 
Todavia, na busca de soluções para tais conflitos, conforme 
acertadamente pondera Maria Celina Bodin de Moraes, 
[...] embora possa haver conflitos entre duas ou 
mais situações jurídicas subjetivas, cada uma delas 
amparadas por um desses princípios, e, portanto, conflito 
entre princípios de igual importância hierárquica, o fiel da 
balança, a medida de ponderação, o objetivo a ser 
alcançado, já está determinado, a priori, em favor do 
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princípio, em absoluto, da dignidade humana. Somente os 
corolários, ou subprincípios em relação ao maior deles, 
podem ser relativizados, ponderados, estimados. A 
dignidade, assim como a justiça, vem à tona no caso 
concreto, se feita aquela ponderação. 5 
 
Assim, na colisão de direitos fundamentais idênticos (p. ex., 
direito à intangibilidade e integridade corporal x direito à identidade e à 
dignidade da pessoa humana), a solução deve buscar a prevalência 
daquele direito que represente a proteção a um bem jurídico maior. Nesse 
sentido, Robert Alexy, (Colisão de Direitos Fundamentais e 
Realização de Direitos Fundamentais no Estado de Direito 
Democrático, in Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: 
Fundação Getúlio Vargas, v. 217, 1999, p. 69, tradução de Luís Afonso 
Heck. 
Nessas condições, o direito à intangibilidade do corpo humano 
do suposto pai, que protege um interesse privado, deve dar lugar ao 
direito à identidade da criança, que salvaguarda, em última análise, um 
interesse público, representado pela dignidade da pessoa humana (nesse 
sentido foi o voto do Min. Francisco Rezek, no julgamento acima). 
Porém, é certo também que, para a prevalência do direito à 
identidade da criança, não está o suposto pai obrigado a submeter-se 
contra a sua vontade ao exame hematológico. Como resolver esse 
problema, então? 
Para tanto, oportuna é a lembrança de que em Israel os 
profetas sempre foram a consciência crítica do povo e, por isso, lhes 
incumbia indicar e fornecer elementos para que se renovassem os vários 
                                                 
5 MORAIS. Danos à Pessoa Humana, uma leitura civil-constitucional dos Danos 
Morais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85) 
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hábitos de vivência social. Longe de querer buscar igualdade com os 
profetas, vejo o juiz contemporâneo com missão semelhante àquela, isto 
é, suprir a falha de compasso da lei com a modernidade, enquanto o 
Poder Legislativo não completa o seu trabalho de modernização da 
legislação. 
É certo que toda vez que esta postura judicial é adotada surge 
uma inquietação justificada que é o fato de se estar “outorgando mandato 
em branco” ao juiz para que aplique a lei além da literalidade vigente. É 
inexorável, por outro lado, que provocar naturalmente uma ampliação da 
responsabilidade pessoal do juiz que deve ter bem balizado os limites do 
seu prudente arbítrio e, principalmente, livre de pré-compreensões no ato 
de julgar. 
A propósito, na ação de investigação de paternidade, onde a 
prova do relacionamento sexual é difícil demonstrar, deve o juiz, nada 
obstante ser apenas o destinatário da prova, usar de toda a perscuciência 
para desvendar a verdade real. Essa tarefa exige redobrada atenção com 
os costumes sociais vivenciados pelos partícipes da ação investigatória. 
Hoje, embora o juiz disponha do valioso auxílio da tecnologia 
fornecendo considerável grau de certeza na determinação da paternidade, 
esbarra a produção da referida prova em outros tantos obstáculos legais, 
até hierarquicamente superiores, por exemplo de caráter constitucional, 
como é a intangibilidade corporal do suposto pai. 
É por causa deste tipo de obstrução na procura da verdade 
real que o comportamento do juiz adquire valor inestimável, porque busca 
rente à vida e, principalmente, rente aos fatos que formam os costumes 
sociais, ainda que sem base legal, decidir em nível de desafio, tomando 
em consideração que a recusa associada a outros meios de prova, mesmo 
que seja um efêmero e fugidio relacionamento sexual; deve sim, ser 
considerado pelo juiz quando pronunciar a sentença. Porquanto, o critério 
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hermenêutico e princípio do melhor interesse da criança é que há de 
prevalecer no convencimento do julgador; não um interesse egoísta, bem 
se diga, mas o que advém da proteção integral à criança e ao 
adolescente, destinatários por excelência dos direitos fundamentais, 
merecedores de prioridade absoluta, porque pessoas ainda em formação, 
nas mãos dos quais estará o futuro do nosso país.  
Não se vislumbra erro na afirmação de que o juiz deve ser fiel 
aplicador do ordenamento jurídico, porém, o Direito para ser justo deve 
sempre levar em consideração que  as relações sociais são mutantes, 
cambiantes e furta-cor. 
Importante observar que o processo dificilmente lida com a 
verdade real, é muito mais freqüente e intenso ele trabalhar com 
verdades ideológicas e ambivalentes. Desse modo, muito embora não 
deva o exame de DNA por si só vincular o juiz, porquanto, apesar do seu 
alto grau de confiabilidade, a tecnologia e a metodologia empregadas são 
sujeitas a algum percentual de erro produzindo resultados equivocados, a 
prova indiciária feita nos autos do processo da recusa à submissão ao 
exame que somada à prova da licenciosidade sexual do suposto pai pode, 
sim, atuar como significativo elemento de convencimento do juiz. 
De fato, a prova indiciária e circunstancial advinda de 
testemunhos idôneos sobre o relacionamento amoroso do casal, 
contemporâneo com a gravidez, ainda que para o suposto pai, esse 
relacionamento não seja mais do que apenas “ficar”, é suficiente para 
aferir a paternidade, ante a recusa do investigado, de forma injustificada, 
a submeter-se ao exame genético de DNA. 
Sublinhe-se que o Código Civil desde 1988 deixou de ser a 
única nascente do Direito Privado, uma vez que a Constituição passou não 
só a valorar o seu conteúdo como também revogou e revoga o que com 
ela é incompatível. Assim é que a Constituição em seu art. 226, parágrafo 
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7º determina o reconhecimento da paternidade responsável e dentro 
deste está inserida a sua identificação judicial. 
A norma constitucional irradia efeitos nos costumes sociais de 
tal modo que se a juventude hoje não se sente responsável pelas 
conseqüências de seus relacionamentos sexuais, reclamando ainda mais 
liberdade, a Constituição e os micro-sistemas que o rodeiam, como o 
Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código Civil, (este agora 
sustentado por três novos pilares – a eticidade, a socialidade e a 
operacionalidade -) garantem ao autor da investigação de paternidade o 
direito, dentro dos limites do possível, a ter pai, mãe, direito ao nome dos 
genitores, direito a alimentos, a herança e todos os mais que dessa linha 
defluem .6 
Importante salientar que a denominada paternidade 
responsável estendeu seus efeitos, conforme expresso no Código Civil, 
alcançando os avós, que tendo condições, podem ser chamados a 
complementar ou completar o pensionamento prestado pelo pai que não 
supre de modo satisfatório a necessidade do alimentando. Tal norma está 
posta a demonstrar a responsabilidade que a todos os pais compete na 
árdua tarefa de formação e informação adequada de seus filhos, cada vez 
mais enraizados em uma cultura de satisfação dos próprios desejos sem 
importar-se, ou talvez quem sabe sem nem fazer idéia do alcance de seus 
atos sobre a vida de terceiros. 
Segundo o teórico norte-americano Ronald Dworkin, cada 
julgamento e cada sentença de cada juiz acrescentam um capítulo a essa 
obra de múltiplos autores que é o Direito. 
Por todo o exposto, nove vez fora juízos subjetivos de valor, é 
inegável que assim como os fatos sociais influenciam e moldam o Direito, 
                                                 
6
 Muito embora, tristemente, a ligação socioafetiva muito mais séria e profunda que a 
biológica, muitas e muitas vezes fique a deriva, porque não depende do Direito, mas da 
consciência e da moral de cada um. 
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jurisprudência e doutrina semelhantemente ditam padrões à realidade 
social, de forma que optar por solução contrária a adotada seria tornar a 
Justiça conivente com o que solapa uma nação, que é o desrespeito aos 
direitos da criança e do adolescente, em nome de uma propalada coação 
moral imposta pelo Judiciário ao indigitado pai que recusa a se submeter 
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